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deel
18
Voor veel juristen past 
‘Guldemond/Noord-
wijkerhout’ naadloos 
in het rijtje ‘Kofschip’, 
‘Pythagoras’ en ‘bis 
durch für/gegen ohne um’: je bent er jaren 
over doorgezaagd – maar hoe zát het ook al 
weer? Deze bijdrage begint dan ook met een 
technische uitleg over de vaarsloot van Gulde-
mond, het objectum litis en het fundamentum 
petendi. Daarna ga ik in op de vraag, waarom 
er al bijna een eeuw over Guldemond/
Noordwijkerhout gesproken wordt en laat ik 
zien, dat dit baanbrekende arrest – zoals wel 
vaker het geval is – op zijn beurt weer nieuwe 
vragen opriep waarop het recht een antwoord 
moest vinden.
Voor veel juristen past 
‘Guldemond/Noordwijkerhout’ 
naadloos in het rijtje ‘Kofschip’, 
‘Pythagoras’ en ‘bis durch für/
gegen ohne um’: je bent er jaren 
over doorgezaagd – maar hoe 
zát het ook al weer?
De vaarsloot van Guldemond
Guldemond bezit enkele grote percelen bos- 
en weidegrond ten zuiden van Noordwijker-
hout. Door dat gebied loopt al eeuwen een 
openbaar wandelpad. Guldemond graaft ech-
ter een twaalf meter brede vaarsloot over zijn 
terrein, die dat wandelpad dwars doorsnijdt. 
Nadat Guldemond dit kanaal enige jaren 
ongestoord heeft kunnen gebruiken, geven 
Burgemeester en Wethouders van Noordwij-
kerhout hun ambtenaren – zeer tegen de zin 
van Guldemond – opdracht, het kanaal ter 
hoogte van het wandelpad weer te dempen 
en het pad te herstellen. B&W menen dat zij 
daartoe bevoegd zijn omdat artikel 179 sub h 
Gemeentewet hun de zorg opdraagt voor de 
‘instandhouding’ en ‘bruikbaarheid’ van de 
‘publieke wegen’.
 
Guldemond vraagt de 
burgerlijke rechter de  
gemeente te bevelen om het 
dempen van zijn vaarsloot te 
staken. In cassatie probeert 
de gemeente te ontkomen 
aan – wat zij ziet als – een 
ongeoorloofde rechterlijke 
inmenging in een rechtmatige 
uitoefening van haar 
bevoegdheid
Guldemond denkt daar anders over. Hij 
vraagt de burgerlijke rechter de gemeente te 
bevelen om het dempen van zijn vaarsloot te 
staken. De rechtbank en het hof geven inder-
daad het door Guldemond gevraagde bevel. In 
cassatie probeert de gemeente te ontkomen 
aan – wat zij ziet als – een ongeoorloofde 
rechterlijke inmenging in een rechtmatige uit-
oefening van haar bevoegdheid: voor de Hoge 
Raad betoogt de gemeente dat de (burgerlijke) 
rechter überhaupt niet bevoegd was om zich 
in dit geschil te mengen.
Twee interpretaties van artikel 112 Gw
De bevoegdheid van de burgerlijke rechter be-
rust op artikel 112 Gw. Dit artikel verleent en 
verleende1 de rechterlijke macht de bevoegd-
heid tot berechting van alle ‘geschillen over 
burgerlijke rechten en schuldvorderingen’. 
Dat roept de vraag op wanneer er precies 
sprake is van een dergelijk geschil. Tot 1915 
waren in de literatuur twee totaal verschil-
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lende antwoorden op deze vraag voorgesteld, 
in feite twee verschillende interpretaties van 
artikel 112 Gw: de fundamentum petendi- en 
de objectum litis-leer.
 Volgens de fundamentum petendi-leer geldt 
een rechtsgeding uitsluitend als een ‘geschil 
over een burgerlijk recht’ of een burgerlijke 
‘schuldvordering’ als de partijen strijden over 
een rechtsvraag die privaatrechtelijk van 
aard is. Anders gezegd: als het geschil draait 
om een rechtsvraag die volledig aan de hand 
van de regels uit het Burgerlijk Wetboek kan 
worden beantwoord, is er sprake van een 
‘geschil over een burgerlijk recht of een bur-
gerlijke schuldvordering’ en is de burgerlijke 
rechter dus bevoegd. Moet de rechter voor 
de beantwoording van de kernvraag van het 
geschil echter teruggrijpen op publiekrechte-
lijke regels, dan is er volgens deze fundamen-
tum petendi-leer geen sprake van een geschil 
‘over’ een burgerlijk recht en is de burgerlijke 
rechter onbevoegd.
 Volgens de objectum litis-interpretatie van 
artikel 112 Gw is er juist heel snel sprake van 
een geschil over een burgerlijk recht of een 
burgerlijke schuldvordering. Zodra de eiser de 
rechter vraagt hem te beschermen tegen een 
inbreuk die de gedaagde maakt op een van 
zijn burgerlijke rechten, is er al sprake van 
een ‘geschil over een burgerlijk recht’ en is de 
rechterlijke macht dus krachtens de Grond-
wet tot oordelen bevoegd.
 De rechtsvraag die voor beslechting van het 
geschil tussen Guldemond en de gemeente 
moest worden beantwoord was: kunnen B&W 
van Noordwijkerhout aan artikel 179 sub h 
Gemeentewet de bevoegdheid ontlenen om ter 
instandhouding van een openbaar pad op het 
privéterrein van Guldemond een vaarsloot te 
dempen? 
 
In het arrest Guldemond/
Noordwijkerhout maakt de 
Hoge Raad principieel de keuze 
om artikel 112 Gw voortaan 
volgens de objectum litis-leer te 
interpreteren
Het geschil moest dus uiteindelijk worden 
opgelost door interpretatie en toepassing van 
een bepaling uit de Gemeentewet: een typisch 
publiekrechtelijke wet. Volgens de funda-
mentum petendi-leer is dit géén ‘geschil over 
een burgerlijk recht’ in de zin van artikel 
112 Gw, en zou de burgerlijke rechter dus 
onbevoegd zijn.2 In het arrest Guldemond/
Noordwijkerhout maakt de Hoge Raad echter 
principieel de keuze om artikel 112 Gw 
voortaan volgens de objectum litis-leer te 
interpreteren. Uit de grondwetsgeschiede-
nis leidt hij af, dat niet het publiek- of het 
privaatrechtelijk karakter van het geschil, 
maar het te beschermen recht hoort te bepa-
len of er sprake is van een geschil over een 
burgerlijk recht. Welnu, Guldemond vroeg de 
rechter een inbreuk op zijn eigendomsrecht 
tegen te gaan. Daarmee is volgens de objec-
tum litis-leer de kous af: nu eiser Guldemond 
vraagt om bescherming van zijn burgerlijk 
recht is de burgerlijke rechter bevoegd. Het 
feit dat de burgerlijke rechter een bepaling 
uit de Gemeentewet moet interpreteren en 
toepassen om de kernvraag van het geschil 
op te lossen, doet volgens de Hoge Raad aan 
zijn bevoegdheid niets af.
Nieuwenhuis heeft de 
objectum litis-leer treffend ‘de 
leer van Ali Baba’ genoemd: 
als de burger maar de juiste 
toverspreuk uitspreekt 
(‘onrechtmatige daad!’), dan 
gaat de hermetisch gesloten 
poort naar de rechterlijke 
macht altijd open
De leer van Ali Baba
In latere arresten is de Hoge Raad artikel 
112 Gw uiterst ruim blijven uitleggen. Dat 
is vooral te zien bij de rechterlijke bevoegd-
heid inzake ‘geschillen over een burgerlijke 
schuldvordering’. De Hoge Raad gaat ervan 
uit dat hem een geschil ‘over’ een burgerlijke 
schuldvordering is voorgelegd, zodra de eiser 
in zijn dagvaarding beweert, dat de overheid 
jegens hem een onrechtmatige daad heeft 
begaan (art. 6:162 BW). Het is voor de be-
voegdheid van de burgerlijke rechter dus niet 
eens van belang of de overheid werkelijk een 
onrechtmatige daad heeft begaan (dan wel, 
of de eiser daadwerkelijk beschikt over een 
burgerlijk recht dat wordt aangetast). Nieu-
wenhuis heeft de objectum litis-leer treffend 
‘de leer van Ali Baba’ genoemd:3 als de burger 
maar de juiste toverspreuk uitspreekt (‘on-
rechtmatige daad!’), dan gaat de hermetisch 
gesloten poort naar de rechterlijke macht 
altijd open. Het komt in Nederland in civiel-
rechtelijke procedures tegen de overheid dan 
ook praktisch niet meer voor, dat de burger-
2 De gemeente beriep zich 
dan ook op de fundamen-
tum petendi-interpretatie 
van art. 112 Gw.
3 J.H. Nieuwenhuis, noot 
bij HR 17 juni 1986 (De 
Nieuwe Meer), AA 1986, 
p. 638 e.v..
perspectief774  Ars Aequi november 2009 arsaequi.nl/maandblad  AA20090772
lijke rechter zich onbevoegd verklaart. Zo is 
verzekerd dat de burger voor ieder denkbaar 
rechtsgeschil dat hij met de overheid zou kun-
nen hebben, bij een onafhankelijke rechter 
terecht kan.4
 Toch was het stelsel van rechtsbescherming 
van de burger tegen de overheid nog niet ‘af ’ 
toen eenmaal was aanvaard, dat de burger-
lijke rechter altijd bevoegd is. Bevoegdheid is 
immers slechts een voorvraag. Wil de civiele 
rechter de burger deugdelijke rechtsbescher-
ming tegen de overheid bieden, dan moet hij 
vorderingen tegen de overheid ook inhoudelijk 
kunnen beoordelen. In 1924 kreeg het op het 
formele recht gerichte Guldemond/Noordwij-
kerhout een materieelrechtelijke tegenhanger 
in de vorm van het Ostermann-arrest. Vanaf 
dat arrest merkt de burgerlijke rechter in 
beginsel iedere overtreding van een publiek-
rechtelijke wetsbepaling door de overheid aan 
als een onrechtmatige daad. Daarmee is een 
onrechtmatige daad dus niet uitsluitend de 
overtreding van een norm die tussen burgers 
geldt of iets dergelijks – integendeel: ieder 
publiekrechtelijk verzuim van de overheid 
kan worden verpakt in het omhulsel van de 
civielrechtelijke onrechtmatige daad.5 De 
burgerlijke rechter kan daardoor een door de 
burger tegen de overheid ingestelde vordering 
ook altijd inhoudelijk beoordelen. Bovendien 
kan de burgerlijke rechter in beginsel alle 
uitspraakbevoegdheden die het civiele proces-
recht hem biedt (verklaring voor recht, veroor-
deling tot schadevergoeding, bevel en verbod) 
inzetten om de burger tegen de overheid te 
beschermen.6
In 1924 kreeg het op het 
formele recht gerichte 
Guldemond/Noordwijkerhout 
een materieelrechtelijke 
tegenhanger in de vorm van het 
Ostermann-arrest
Het ijkpunt: de trias politica
In vergelijking met de mogelijkheden die de 
objectum litis-leer biedt, is de fundamentum 
petendi-leer op het eerste gezicht een vrij 
 burgeronvriendelijke, misschien zelfs ‘kille’ 
theorie. Consequent toegepast brengt deze 
leer immers mee, dat een burger als Gul-
demond – wiens eigendom wordt aangetast 
door een overheidsorgaan dat beweert dit 
krachtens publiekrecht te mogen doen – zijn 
ongenoegen daarover niet aan de rechter kan 
voorleggen. Waarom bepleitten dan toch ver-
schillende 19e-eeuwse juristen zo’n hardvoch-
tig leerstuk?7
 
De nadelen van de 
fundamentum petendi-leer 
zijn echter duidelijk: zij zet de 
burger regelmatig in de kou 
Het staatsrecht van alle moderne westerse 
staten onderschrijft in meer of mindere mate 
Montesquieu’s leer van de trias politica: de 
wetgevende, de uitvoerende en de rechterlijke 
macht dienen gescheiden te worden. Eén van 
de fundamentele vragen waar dat staatsrecht 
vervolgens een antwoord op moet geven, 
is hoe de bevoegdheid van de rechter moet 
worden afgebakend ten opzichte van die van 
de andere staatsmachten. De fundamentum 
petendi-leer is één van de mogelijke oplos-
singen voor dit probleem, zij het een radicale: 
deze leer onttrekt een aanzienlijke categorie 
van geschillen tussen de burger en de over-
heid aan de jurisdictie van de rechter. Op 
grond van de fundamentum petendi-leer kan 
de burger immers nooit op eigen initiatief een 
(civiel) rechtsgeding tegen de overheid instel-
len wegens onrechtmatig overheidshandelen.8 
Aanvaarding van de fundamentum petendi-
leer zou de wetgever en de uitvoerende macht 
op veel terreinen de mogelijkheid bieden om 
zonder inmenging van de burgerlijke rechter 
hun eigen beleid uit te stippelen. Gedingen 
zoals wij die recent hebben gezien over de 
vraag of de vliegtax verbindt, of vorderingen 
vanwege schade bij derden door een inval 
van de politie, zouden door de fundamentum 
petendi-leer geblokkeerd worden. De leer 
voorkomt in deze gevallen effectief dat de 
rechter ‘op de stoel van de wetgever of die 
van het bestuur gaat zitten’. De nadelen van 
de leer zijn echter duidelijk: zij zet de burger 
regelmatig in de kou.
Er zijn tegenwoordig nog maar 
weinig juristen rouwig over de 
aanvaarding van de objectum 
litis-leer in Guldemond/
Noordwijkerhout
Nieuwe vraagstukken
Er zijn tegenwoordig dan ook nog maar wei-
nig juristen rouwig over de aanvaarding van 
4 De wetgever heeft in de 
loop van de 20e eeuw een 
groot aantal bestuursrech-
ters ingesteld. Is voor een 
bepaald type geschil een 
bestuursrechter bevoegd, 
dan verklaart de civiele 
rechter de burger niet-
ontvankelijk als die toch 
een civiel geding aanspant. 
Deze problematiek betreft 
echter de taakverdeling 
binnen de rechterlijke 
organisatie; het feit dat de 
burger tegenwoordig vaak 
naar de bestuursrechter 
moet in plaats van naar 
de burgerlijke rechter doet 
niet af aan het gevolg van 
de objectum litis-leer, na-
melijk dat er uiteindelijk 
altijd een bevoegde rechter 
is.
5 HR 24 november 1924, 
NJ 1925, p. 89 (Oster-
mann); zie voor schending 
van ongeschreven, publiek-
rechtelijke rechtsbegin-
selen HR 27 juni 1986, 
NJ 1987, 726 (Tolken-
tarieven).
6 Uitzondering: hij kan 
de wetgever geen bevel 
geven, HR 21 maart 2003, 
NJ 2003, 691 (Waterpakt).
7 Let wel: in 1915 ging de 
Hoge Raad niet ‘om’. Ook 
in de 19e eeuw werd vaak 
en met succes bij de bur-
gerlijke rechter tegen de 
overheid geprocedeerd, die 
er dan stilzwijgend vanuit 
ging dat hij bevoegd was 
(cf. G.E. van Maanen, De 
wonderbaarlijke geschiede-
nis van de onrechtmatige 
overheidsdaad in de 19e 
en 20e eeuw, Nijmegen: 
Ars Aequi Libri 1996); 
in Guldemond/Noord-
wijkerhout liet de Hoge 
Raad zich echter voor 
het eerst principieel over 
de bevoegdheidskwestie 
uit – ten faveure van de 
objectum litis-leer.
8 Zie echter de volgende 
noot.
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de objectum litis-leer in Guldemond/Noord-
wijkerhout. Maar juist doordat de objectum 
litis-leer de toegangspoort naar de onafhanke-
lijke rechter ruim openzet, heeft de vraag, hoe 
wij de bevoegdheid van de rechterlijke macht 
(dan wel) moeten begrenzen, sterk aan belang 
gewonnen.
 Tegenwoordig geeft het recht daarop het 
volgende, bekende antwoord. De burger 
heeft altijd toegang tot de rechter als hij wil 
procederen tegen een overheidshandeling 
waarvan hij vermoedt dat die onrechtmatig 
is. De vereiste scheiding tussen de rech-
terlijke en de twee andere staatsmachten 
krijgt uitsluitend gestalte bij de inhoudelijke 
beoordeling van de vordering door de rechter.9 
De rechter mag een besluit van één van de 
andere staatsmachten enkel toetsen aan het 
recht, en dus niet aan het algemeen belang, 
aan doelmatigheidscriteria of – wat helemaal 
erg zou zijn – zijn eigen politieke voorkeuren. 
De scheiding der machten wordt gewaar-
borgd, doordat de rechter slechts ‘la bouche du 
droit’10 is; een zielloze vertolker van het recht 
die zich beperkt tot de constatering dat één 
van de andere staatsmachten zich al of niet 
aan de regels van het objectieve recht heeft 
gehouden.
 Overigens gaat ook deze ‘toetsing aan het 
recht’ tegenwoordig vaak behoorlijk ver. In 
de jurisprudentie van de burgerlijke en de 
bestuursrechter is een heel systeem van 
ongeschreven rechtsbeginselen tot ontwikke-
ling gekomen waaraan de rechter overheids-
besluiten toetst. Die ongeschreven rechts-
beginselen zijn doorgaans sterk normatief 
gekleurd en uiterst ‘vaag’. Als de rechter een 
overheidmaatregel toetst aan bijvoorbeeld 
het gelijkheidsbeginsel, het rechtszekerheids-
beginsel of het proportionaliteitsbeginsel, 
loert daarom altijd het gevaar dat hij inhou-
delijk te veel beslissingsruimte naar zich toe 
trekt. Uiteindelijk kan ook een rechter die 
uitsluitend toetst aan ‘het recht’ dan toch in 
conflict komen met het machtenscheidings-
principe. Vooralsnog lijkt dat gevaar echter 
– althans in de ogen van de schrijver van 
dit stukje – een aanvaardbare prijs voor een 
goede rechtsbescherming van de burger tegen 
de overheid.
9 Natuurlijk: ook in een stel-
sel dat de fundamentum 
petendi-leer huldigt, moet 
soms ook bijvoorbeeld de 
strafrechter de juistheid 
van een besluit of hande-
ling van de wetgevende 
of uitvoerende macht be-
oordelen. Ook in dat geval 
kan en moet de rechter 
zich beperken tot toetsing 
aan het objectieve recht. 
Alleen: onder de objectum 
litis-leer is dat criterium 
de enige manier waarop 
de bevoegdheid van de 
rechter wordt begrensd; de 
fundamentum petendi-leer 
houdt eenvoudig een hele 
categorie geschillen bij de 
rechter weg.
10 Vgl. A.J. Bok, ‘Onrecht-
matige wetgeving revisi-
ted’, in: L.E. de Groot-van 
Leeuwen, A.M. van den 
Bossche & Y. Buruma, 
De ongehoorzame rechter, 
Deventer: Kluwer 2006, 
p. 91-118; p. 98.
